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I. はじめに
未必の故意と過失との区別は，錯誤の取り扱いと並んで，故意理論の再難問の一つで
ある。ドイツ刑法典は，未必の故意の規定を有しない。立法者は， 1975年に新しい総則
が作られた際に，元々は未必の故意の定義を規定していた°。しかし，このテーマにつ
いての論争が激しかったことから，結局はこの規定をおくことは見送られ，問題の決着
は，学説と判例のその後の発展にゆだねられることになったのである。
従って，以下では， ドイツにおける議論の経過の概要を後付けた上で，私自身の立場
* 2009年6月2日に法学部学術講演会において行われた Roxin教授の講派原稿の
全訳である。
1) 1962年の政府草案は，未必の故意を「（法律上の構成要件の）実現を可能だと考
え且つこれを甘受した」 (16条）者に認めていた。
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を説明しようと思う 。私は，このテーマについて繰り返し論稿を発表しているので見
私自身の立場は，議論の経過と密接に関連することになる。
I. 意図，確定的故意，未必の故意
とりあえず争いがないのは，未必の故意が故意の他の二つの現象形態，つまり意図及
び確定的故意と，次の点で区別されるということである。すなわち，行為者が結果を発
生させようとしたわけでも確実だと予見したわけでもなく，結果発生がありうると考え
たにすぎないという点である。ある政治家を殺すことを目的として彼の頭部へ向かって
弾丸を発射するテロリストは，意図をもって行為している。彼に故意があることは疑い
ない。ある政治家を燥弾で殺害することを欲するテロリストが，爆発によってその政治
家の周りをとりかこむ複数のボデイガードも死亡するであろうことを明確に認識してい
る場合も，まったく変わることなく故意的に行為したことになる。この場合，政治家に
ついては意図による，ボデイガードについては確定的故意による殺人罪が成立する。行
為者が彼らの殺害を目的としたのではない，あるいはその上彼らの死は行為者にとって
都合が悪いものであるという事情は，行為者の故意は影響しない。燥弾によって更に遠
くにいた人物までが死亡し，行為者はこの者を殺害したいと思っていたわけでもその
死亡が確実であるとも決して思っておらず，ただ，可能ではあると思っていたという場
合に初めて，我々は未必の故意の領域に足を踏み入れることになる。
II. 表象説と意思説
未必の故意に関するドイツにおける議論は，長い間，表象説と意思説の対抗関係に支
配されていた。表象説によれば，行為者が行為の遂行に際して結果の発生を可能なもの
として表象していれば，未必の故意を認めるに足りる。私のテロリスト事例では，この
ことは，爆弾で遠く離れたところにいた通行人が死亡した場合，行為者は，その可能性
を認識していたのであるから，その点についても故意殺人の責任を問われ得ることを意
味することになろう。
これに対して意思説は，行為者が可能であると思った結果を内心で是認していた，す
なわちこれに同意していた場合にのみ故意を肯定する。これによれば，上記の事例では，
2) 未必の故意と認識ある過失との区別については JuS 1964, 53 (= Strafrechtliche 
Grundprobleme, 1973, 209更に，未必の故意の規範化および故意危険の理論につい
ては， Festschriftfor Rudolphi, 2004, 243) 
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故意殺として処罰されるか否かは，テロリストが無関係な第三者の死亡をも内心で是認
していたか，それは彼にとって都合が悪いことだったのかに依存する。実際にありそう
なのは後者の方であるが，この場合， （認識ある）過失のみが認められ得ることになろ
つ。
第二次世界対戦終了までドイツの最上級裁判所であったラィヒ裁判所は，意思説によ
ることが非常に多かった。引用すると3)「まさに……その可能な発生の予見とは独立の
内心的事実としての結果の是認のなかにこそ，未必の故意の本質的メルクマールがあ
る」。この考え方から， ドイツで今日でも通用している，「構成要件実現の認識と意欲」
という故意の定義が導かれる。行為者にとって遠くにいた通行人の死亡が望ましいもの
ではなかったかあるいは不快であった場合，この理論に従えば，彼はその死を自らの意
思に取り入れておらず，すなわち「意欲して」おらず，過失致死を犯したにすぎない。
IV. 両説の弱点
厳密にみれば，いずれの理論もそれほど説得的ではない。是認説ないし認容説
(Billigungstheorie, Einwilligungstheorie) とも呼ばれる意思説は，故意概念を狭く限定
しすぎる。上記の，無関係な者をも，残念な気持ちを持ちながらであっても殺害したテ
ロリストの事例では，行為者は彼の行為が被害者の死を引き起こしうることを現実的可
能性として予見していたが，この予見は彼の態度に何の影響も与えることはなかった。
ある者が，それが致死的な作用を生じることがあり得ることを知りながらある因果経過
を発動した場合，故意犯としての処罰がむしろ適切なのではなかろうか。このように一
定の事例においては表象説の方がより説得的である。
他方，表象説の解決も常に問題がないというわけではない。この点を説明するために，
私の実生活から一つの例を挙げてみよう。何十年か前，当時まだ小さかった子供たちと
時折登山をした。その際私は，子供たちが転落しそうな箇所やクレバスに落ちそうな
地点など，危険な個所を熟知していた。こうした可能性が明確に認識できたということ
は，私が不安を抱いていたことを意味している。その不安は，今日でも思い出せるほど
のものであった。幸いなことに何かが起こったことは一度もないが，山では決して珍し
いことではないように，実際に事故が起こっていたとしたら，子供を故意に殺害ないし
傷害したとして処罰されるのが適切であったのであろうか。あるいは，いずれにせよ生
3) Entscheidungen des Reichsgericht in Strafsachen (= RGSt), Bd. 33, 4 (6) 
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涯にわたってその出来事に苦しむことになる父親を評価するに際して，過失を理由とす
る処罰の方が実体に即した適切な反作用なのではないのだろうか。この種の事案におい
ては，認容説の解決の方が説得的に見える。
V. ドイツ判例におけるリーディング・ケース 革ひも事例
この非常に不明確な評価状態について， ドイツの連邦裁判所は， 1955年見議論をさ
らに進展させる判決を下した。ここでは，その議論を詳しくみてみよう 。
この判決の事案は次のようなものであった。
二人の共同正犯者が彼らの知り合いである被害者から，彼の住居内で財物を強奪しよ
うとした。彼らはまず，財物を住居から持ち出すために，被害者の首を革ひもで意識が
なくなるところまで締めるという計画を立てた。しかし彼らは，この計画を放棄した。
首を絞めると，彼らの望まない被害者の死を簡単にもたらしてしまう可能性があると認
識したからである。彼らはその代わりに武器として砂袋を選択し，これによって被害者
の頭を殴って気絶させようとした。しかし，砂袋が破れ，且つ被害者はガードを固めた
ので，それには失敗した。そのため，ふたりの行為者はやはり，革ひも計画に戻り，革
ひもを被害者の頭越しに首に巻き付け両端から被害者が動かなくなるまで引っ張った。
彼らはその後様々な物品を奪取した。被害者がまだ動かないことに彼らが気づいたとき，
彼らは被害者が死んだかもしれないと思った。無駄に終わった蘇生措置を行った後，彼
らは被害者の住居から立ち去った。
これは故意の謀殺罪なのか過失致死なのか。表象説によれば，この事例では，明らか
に故意の謀殺罪が成立する。行為者は首を絞めると死に至り得るという可能性を認識し
ていたからである。そのことは，彼らが当初，革ひもを使うことをこの危険が認識され
たためにやめたことから明らかである。これに対し認容説によれば，これを元々の意味
に理解すれば，過失致死しか認めることはできない。なぜなら，彼らが被害者の死を認
容しておらず，非常に不快な結果だと評価していたことは， もともとは砂袋を使ったこ
とと後の蘇生の試みから非常に明確に認められるからである。
連邦裁判所は，驚くべきことに，それにも拘わらず故意の謀殺罪だと認定した。しか
し，連邦裁判所は，表象説に依拠したわけではなく，認容説に別の意味を与えたのであ
る。以下， 当該判決の理由付けにおける決定的な文を引用する叫 「正しいのは，ある
4) Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (= BGHSt), Bd. 7,363 
5) 前掲脚注4)368/369
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行為態様の可能な結果と当該結果の認容は故意の二つの独立した要件であるということ
である。……しかし，結果の認容とは，たとえば，結果が行為者の希望に沿うものでな
ければならないということを意味しない。未必の故意は，行為者にとって結果の発生が
望ましくない場合にも認定され得る。行為者が，彼の行為がそれ自体望ましくはない結
果を惹起することを，彼が目指した別の結果のために甘受しており，それゆえ結果が発
生した場合にもその結果を意欲した場合には，行為者はその結果を，それでも法的意味
において認容していたといえる。」
故意行為の認定という結論は正しいと思われる。しかし，その，通常の用語例では認
容したとはいえない何事かを「法的意味において（すなわち，法律家に特殊な言葉遣い
において）」認容することができる， という根拠付けは，説得的な論理構成とはいえな
い。実際には，連邦裁判所は，表象説と元々の認容説の中間にある第三の解決を選択し
たのである。以下ではこの解決についてもう少し詳しくみてみよう。
VI. 区別の甚準としての
「あり得べき法益侵害を是とする決断」
私は，革ひも事件の評釈を書いた機会に，すでに1964年6)のことであるが，未必の
故意は，結果の表象にも認容にも帰しうるものではなく，この故意形式は，「可能な法
益侵害を是とする決断」と理解されなければならないという理論を展開した。
私は，この理論を刑法の任務から浪繹した。刑法の任務は，私見では，社会における
平和な生活に必要不可欠な法益の保護叫つまり，たとえば生命，身体の完全性，個人
の自由，財産等々の保護にあるのである。この前提をここでは詳しく根拠付けることは
できないが， しかしおおむね受け入れられている。この前提から出発すれば，故意と過
失の反価値性の決定的な差異は，未必の故意がある場合，行為者が他の形では自己の計
画を実行できないときには保護された法益に敵対する決断をしているのに対して，過失
の場合は，認識ある過失の場合も，そのような法益敵対的な決断がない，というところ
にあることになる。
この点を，革ひも事例に即して説明しよう 。行為者は，砂袋による強盗の企てが失敗
6) 脚注2)所掲の論文において。
7) この点は，私の教科書， StrafrechtAllgemeiner Tei!, Bd. I: Grundlagen. Der 
Aufbau der Vebrechenslehre, 4. Aufl. 2006, §2, において，詳細にわたって説明し
ている。
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した時点で，ある決断をしなければならないことを認識している。彼らには，彼らの計
画を進めることを断念し，それによって被害者の生命に手を着けないか，実際にそう
なったように，財物奪取を諦めたくないがために，彼ら自身が生命に対する危険がある
と認識した首の絞拇を実行するかのいずれかが可能であった。この選択肢から，彼らは
未必的に一一生命という法益に敵対する決断を行ったのである。財物の奪取は，彼
らには他にその実現可能性がなかった場合には，被害者の生命よりも重要だったのであ
る。この事情が，彼らの行為態様の評価を故意の殺人罪とすることを根拠づける。
この立場からみれば，何故に表象説も認容説も正しい解決にいたらないのかは，明ら
かである。表象説は，ある可能な結果発生の表象が，行為者にその計画の放棄を動機づ
けない場合，保護法益に反する決断を意味するとは限らないということを見逃している。
このことは，上述の子供たちと登山旅行を企画する父親の事例において明らかになる。
この場合に事故が起こった場合，その父親が―たとえ，未必的な場合であっても―
子供たちの生命に敵対する決断をしていたとは言えない。彼は，むしろ，すべてがうま
くいくことを信じていたのである。認識された危険に対するこのようなスタンスは，通
常，軽率と呼ばれるものである。軽率は過失の一種であって故意ではない。
では，結果の可能性を認識していたにも拘わらず行為したことが，ある事例では保護
法益に反する決断であって故意を理由とする処罰にいたり ，他の事例ではそうではない
ことはどのように説明されるのであろうか。少なくとも上記の二つの事例では―その
他の事例については後にまた触れるが 決断を強いる利益衡量状況があるか否かに依
存する。二人の強盗犯人は，財物奪取のために被害者の生命を賭けることを欲するか否
かを決断しなければならない。彼らは，人命という法益を意識的に自分たちの恣意的処
分に付しているのであるから故意犯である。これに対して，子供たちとの登山旅行を企
画する父親は，この遠足の実行と子供たちにひょっとすると生命を脅かす事故が起こる
かもしれないことの間で決断をしなければならないという状況にはない。父親はむしろ，
すぺてがうまくいくことを信じていたのであるから，そもそも決断をしていないのであ
る。
同様の事例は決して珍しくはない。ある者が自動車を過度の速度で進行させ，同乗者
はひょ っとしたら事故が起こるかもしれないことを示唆したという場合，彼がその警告
を無視して実際に事故を起こしたならば，彼は過失的に行為したものである。なぜなら，
彼は利益衡量状況においてあり得べき事故を是とする決断をしたと言うことはできない
からである。このような決断は，行為者の立場からは無意味である。なぜなら，事故は
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行為者自身に大きな危険をもたらし，第三者を侵害した場合には（処罰および高額の損
害賠償といった）悪い効果ももたらすからである。行為者が高速走行の楽しみをその種
の不利益に優先させたのではないか，というのは誤った認定である。行為者はそうでは
なくて，ー一＿未必的にも 事故が起こることを是認する決断などおよそしていない。
彼は，ラッキーで事故など起こさずに済むという不合理な判断によって動機づけられた
だけなのである。
これに対して，上記のもう 一つの，、爆弾が遠くにいた通行人をも殺害するかもしれな
いという可能性を認識していたテロリストの事例においては，実際に通行人の死亡が発
生した場合には原則として未必の故意を肯定すべきである。なぜなら，この場合にも典
型的な決断状況があるからである。行為者は，無関係な第三者の生命を危険にさらさな
いために爆弾テロを中止するか，このテロ行為をなにがあっても一ー第三者が死ぬかも
しれなくても―実行するかの選択肢の前にたたされている。後者の場合，彼は生命と
いう法益に敵対する決断を行ったのであり，場合によっては，テロの本来の標的ではな
かった人物の故意的殺害を理由としても処罰されることになる。行為者がその死を残念
に思っていたとしてもその点について変わることはない。尤も他の者の殺害の蓋然性
が非常にわずかであった場合は，後に述べるように別の結論もあり得る。
認容説も，別の態様においてであるとは言え，決断という基準の意味を見落としてい
る。その中心的任務を法益保護に置く刑法においては，行為者の可罰性にとって決定的
な作用を有する故意と過失との境目は，行為者がどのような内心的態度を持って結果を
惹起したかにはにない。従って，例えばテロリスト事例あるいは革ひも事例では，故意
と過失との限界を示す反価値判断は，行為者が死の結果に内心で同意していたか， これ
に完全な無関心で臨んだか，残念に思っていたかにはないのである。故意刑の予告に
よって妨げられなければならないのは，彼が人の生命という法益に反する決断をするこ
とであり，つまり，上述の設例において通行人あるいは強盗被害者のあり得べき死を行
為者が行為計画に組み入れている，という状態である。
この決断という基準は，私見によれば，故意と過失の間に横たわる当罰性の格差を精
確に表現している。故意行為者は，条件付きであるいは仕方なしにではあるかもしれな
いが，法に敵対しているのである。認識ある過失を以て行為する者は，これに対して，
原則として法に忠実でありながら，理性が彼に言うことを無視したにすぎない。軽率と
呼ばれる場合にあってさえ，この非理性的態度は，未だ悪性すなわち法敵対性ではない。
それ故，未必の故意と認識ある過失との間には，量的なものにとどまらない質的な差異
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があるのである。この差異は，立法者による異なる扱いを限界領域においても理解可能
なものとする。
VII. 判断公式および徴表による決断基準の具体化
従って， ドイツ連邦裁判所は，その解決を認容説によって根拠づけようとする試みに
は失敗したとはいえ， 実質的には正しい判断をしたということになる。これに後続する
判例は本質的にはこの線を維持した8)。学説においては決断基準が広い支持を集めた9)。
しかし，その後の議論は，この基準は，さらなる具体化を必要とすることを示した。な
ぜなら，「あり得べき法益侵害を是とする決断」は，外部的に認識できる現象ではなく，
その徴表となる間接事実から推認され得るに過ぎないものだからである。
最も頻繁に適用される公式は，行為者の可能な結果発生に対する心構えを詳細に示す
とされているものである。この公式によれば，未必の故意は，行為者が結果発生の可能
性を真摯に受け止め，かつそれにも拘わらず行為し続けた場合に肯定される。あるいは，
行為者が結果発生をやむを得ない場合として代償的に甘受した (inKauf nehmen), あ
るいは受け入れた (sichabfinden) ことが要求されることもある。他方，可能だと認識
された結果が発生しないと信じていた場合には認識ある過失だとされる。
これらはすべて，ほぼ同じことを意味し，並列的に適用されることもある（ドイツ連
邦裁判所は，「是認的に甘受する」という誤ったヴァリエーションにおいて用いる），説
明のための定式化である。しかし，これらは，「可能な法益侵害を是とする決断」と同
じ程度に抽象的であり，その主張内容において，この基準を本質的に越えるものを持た
ない。就中，ある者が結果発生の可能性を真摯に受け止め，代償として甘受しあるいは
受け入れたか否かを具体例においてどのように認定すべきかについては同じようになに
も言っていないのである。
この点で先に進むことを助けるのは，検証可能な行為事情に依拠して，それを「可能
な法益侵害を是とする決断」があったか否かを判断するための「徴表」とするという手
続きのみである。以下では， 三つの最も重要な徴表となる事情を挙げることとしよう 。
8) この判例については，脚注7)所掲の私の教科書に詳しい記述がある。
9) この点についても，脚注7)所掲の私の教科書 §12,Randnummer 21££. 参照のこと。
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1. 自らの態度の危険性の認識
ドイツ連邦裁判所は，次のような判断公式を繰り返し10)適用した。未必の故意は，
「行為者が自らの計画を高度の危険にも拘わらず実行し，かつ，彼の認識した危険が実
現するか否かを偶然に委ねたとき」に認められるという。実際に，ある者が他人の胸に
ナイフを突き刺し，意識不明に陥った被害者に医師の治療を受けさせることもなく放置
したが，これを殺すことを意図してではなかったという場合，殺害故意（実際に死が発
生した場合には殺人の故意既遂）を認めないわけにはいかない。致死結果発生の可能性
を真摯に受け止めることなく，その場合，生命という法益に敵対する決断をすることな
く，そのように行為することはあり得ないからである。
他方，行為者がわずかな危険しか創出されていないと認識していた場合，原則として，
彼が結果の不発生を信じ，保護法益に敵対する決断はしていないということは信じざる
を得ない。例えば，最初の事例におけるテロリストが，爆弾がテロの標的ではない人間
を巻き添えにするわずかな危険しかもっていないことを認識していた場合，裁判官が
「疑わしきは被告人の利益に」の原則に従って，行為者が結果の不発生を信じ，それ故，
保護法益に敵対する決断をしていないとの認定に至ることになるであろう。尤もこのよ
うな徴表が，他の諸事情によって無効になることもあり得るし，その場合には故意を認
めることにはならない，という点については後述する。
2. 行為者が見積もった，被害者が自力で危険から逃れる可能性
警察官が逃走する犯罪者を捕まえようとして，道の真ん中にたちふさがり，停止標識
で犯罪者の車に停止を要求するということは実際上珍しくない。このような事例の一つ
において，犯罪者がこの要求を無視しスピードを上げて警察官の方へつっこんだところ，
警察官は最後の一瞬に横へ飛びのいて避けた，という場合には，未必の故意による謀殺
未遂が成立するであろうか？
警察官がこのような事例において謀殺未遂の有罪判決が下されることを望むのはもっ
ともである。しかし， ドイツ連邦裁判所は，たいていの事案においてそれを，それも正
当に拒否する。警察官がこの種の状況に置いて簡単にひき殺されたりはせず，まにあう
時点でよけるということは，生活経験に合致するからである。少なからざる危険が残存
しているとしても，この事例の犯罪者が警官のそのような行動を信じていたということ
は，彼に有利に甚斗酌することができる。その結果， この犯罪者を生命という法益に敵対
10) 出典は，脚注7)所掲の私の教科書 §12,Randnummer 78参照。
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する決断を理由として非難することはできない。
もう 一つの事例11)もどのように異なる決断の形式がこの事例群において生じるか
を示すことができる。二人の強盗犯人が被害者の反抗を抑圧して財物を奪取した。彼ら
は，なお行動能力の残っていた被害者を運河の端の柵上に横たわらせたが，被害者はそ
こから水中に転がり落ちた。強盗犯人は，彼を助けるべきかどうか迷ったが，暗かった
ので被害者を探す気になれず，落ちた被害者はたぶん泳げるし，溺死することはないだ
ろうと考えて自らを安心させた。そして，それは実際にそうで，被害者は助かった。
ドイツ連邦裁判所は， この場合にも未必の殺意を否定する方へ傾く。これは正しい態
度だと思われる。 ドイツではほとんどすべての成人男性は泳ぐことができるから，行為
者が，被害者が死亡せずに自力で助かるであろうと信じたということには説得力があ
る。
3. 結果を代1賞として甘受する動機の欠如
未必の故意を認めさせる間接事実も否定させる間接事実も区別問題にとっては同等に
重要である。被害者が自力で助かる可能性も一つの反対徴表である。その他の，さらに
重要な反対徴表は，行為者が，あり得べき結果発生を彼の行為に際して計算に入れるべ
き動機をそもそも有していないという事情である。一定数の事例においては，このよう
な動機があることは簡単に判明する。例えば，革ひも事例においては，この動機は，財
物を場合によってはいかなる手段を講じても奪取するという願望の中にある。しかし，
この種の動機がまったくない状況もある。
飲酒の後ですでに非常に眠い状態にある男が深夜ベッドでたばこを吸い，ガールフレ
ンドが別れ際に口にした火災に気をつけるようにとの警告も聞き流し，結局たばこの火
を消さないまま眠り込んで火災を発生させたという場合，認識された危険は決してわず
かなものではないにも拘わらず，認識ある過失による失火罪しか認めないことになろう 。
なぜなら，この行為者は，火災を発生させる動機はほんのわずかも有していないから
である。自殺の企図あるいは保険金詐欺の企図のためであったとする手がかりは，通常
の事例においてはないし，そのためなら，誰もこのような演出はしないであろうからな
おさらそうである。行為者は，自らの態度自体によって最も危険に曝されているのであ
るから，彼がやむを得ない場合には放火を是とする，つまり保護法益に敵対する決断を
したという可能性は否定できる。単なる重過失があるだけである。同じことが，冒頭で
11) 連邦通常裁判所判決 NeueZeitschrift fur Strafrecht (NStZ), 1982, 506. 
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略述した登山旅行や過剰な速度での走行の事例にも当てはまる。事故が生じることを甘
受する動機が欠けているということは，これらの状況においても未必の故意を認めるこ
とを否定する方向に，そして認識ある過失を認める方向に作用する。
VIII. 限界事例において必要な
「客観的及び主観的全行為事情の総合的考慮」
この種の間接事実を徴表として拾い出すことによって，私の区別基準である「あり得
べき法益侵害を是とする決断」に多くの事例において非常に正確な輪郭を与えることが
できる， ということは認められなければならない。しかし，これで決定的とはまだ言え
ないのである。例えば，個々の徴表が正反対の方向を示しているときはどのように判断
すればよいのであろうか。
上述の，テロリストが，爆弾によって，遠く離れて立っていたテロ行為とは無関係な
人間をも殺すかも知れないことを認識しているという事例において，そのような追加的
殺害の危険性が僅かなものであったとしよう 。それでもその結果がその後発生した場合，
危険が僅かであることは，認識ある過失のみを認める方向に動かす。しかし，行為者が
それでもひょっとすると，仕方のない場合にはもう 一人の人を殺すことも甘受する動機
を持っていたかも知れないことが未必の故意を認めることを促す。つまり，このテロ行
為を何があっても手段を選ばず遂行するという熱意である。
今挙げたばかりの架空例によ って示したような状況は，最近， ドイツの判例および学
説を，未必の故意と認識ある過失の区別に際しては，疑問のある事例においては個々の
徴表に限定して考えることはできず，具体的事例の全事情を考慮に入れなければならな
いという認識に至らせた12)。
上述の例ではこのことは，爆弾を投げた者が所属するテロ組織が，他の事件において，
無関係の第三者の生命を侵さないようにすることを考慮しているか，そして当のテロリ
ストが無関係の第三者をできる限り危険に曝さないように行為場所を意識的に選んだの
かをチェックしなければならないことを意味する。もし彼がそうしたのであるならば，
望ましくない死をもたらした場合でも認識ある過失のみを認めるべきである。これに対
して，行為者が所属する組織が，そして行為者自身もであることもあろうが，他の機会
に生命の喪失を顧慮することなく第三者を犠牲にしたということが明らかになった場合，
12) このような判例学説の展開については，脚注2)に挙げた Festschriftfir Rudol-
phi所収の拙稿においてより詳しく説明しておいた。
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未必の故意を肯定することになる。
ドイツ連邦裁判所も最近では，故意と過失の限界線上に位置する事例群において，
その判断を「客観的及び主観的全行為事情の総合考慮」13)から演繹しているということ
を，それら判例の一つにおいて決定的であった事情からも説明しておこうと思う14¥
被告人は，自身の二人の小さい子供の「優しい思いやりのある父親で，体罰を教育手
段としては使わないことにしていた」が，恋人の一歳の息子である Svenの面倒も繰り
返し同じ態様でみていた。行為が行われた夜も，彼は Svenの世話を普段と同じように
していた。この子が泣くのに怒った被告人は，子供の頭を複数回殴ったが，その直後に
バナナを与えたりしていた。Svenが後に再び泣き出した時，空手の心得があった被告
人は，この男の子の「左後頭・側頭部を手刀で憤怒に任せて一回殴打した」。これに
よってこの子は死亡した。被告人による「技術の伴わない蘇生の試みは」成功しなかっ
た。
この事例において手刀での殴打は，未必の故意の強い徴表を構成する。なぜなら空手
家であって， しかも小さい子供の扱いに慣れていた彼は，自らの行為が極めて危険なも
のであることを認識していたからである。死をもたらした行為だけを切り離して検討す
ると，それ故，被告人はそのような結果を代償的に甘受していたのだと認める方向に近
づく 。
しかし，全事情を総合的に考察すると，やや異なる像が見えてくる。 ドイツ連邦裁判
所は，未必の故意否定を促す六つの間接事実を挙げた。すなわち，過去には被告人は原
則として暴力をふるうことはなかったこと，以前に機会があったときには適切に Sven
の面倒を見ていたこと，行為の夜も元々は適切に面倒を見ていたこと，バナナを与えた
こと，被告人は感情激発状態に陥っていたこと，そして最後に，蘇生を試みたことであ
る。
私としては，他のものと共に考察した場合同等に重要だと思われる七つ目の根拠を追
加したい。すなわち，被告人には．子供の死亡を，やむを得ない場合に限るとしても代
償として甘受するための理解できる動機がない， ということである。彼は，死が生じた
場合には重い刑を受けなければならず，彼が犯人であることは最初から確定すると考え
なければならないからである。更に，彼は，恋人との関係もそのような出来事によって
破壊されることになるということも明確に認識するはずである。
13) この定式化が最初に見られたのは， BGHSt36, 10である。
14) BGHSt NStZ 1988, 175 
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これらの事情を総合的に捉えれば，子供の殺害を是とする決断はなく，確かに重過失
ではあるが，過失致死罪が成立するだけであると言わざるを得ない。被告人は，たしか
に自制心を失い我を忘れた。しかし，彼がそのような結末を計算していたわけではない
ということは認めてやらなければならない。連邦裁判所もこれに近い認定を行っている。
IX. 裁判官による評価的判断としての故意の決定
ドイツにおける議論の展開は，以上のように長い道のりを経てきている。表象説と意
思説の争いは，「あり得べき（あるいは未必的）法益侵害を是とする決断」という規準
によって克服され，この規準は，用語法上の違いはあるものの，実質上， ドイツ連邦裁
判所によっても実践されている。
しかし，この決断という規準自体は，生活実態に即した法適用を可能にするために具
体化の度を高めてきた。この具体化を目指したのは，当初，「結果の代償的甘受」や結
果の「受け入れ」，あるいは結果発生の可能性の「真摯な受け止め」といった説明的公
式であった。この努力は，未必の故意の認定を促し，あるいは妨げる徴表としての間接
事実の拾い出しによって継続された。例えば，認識された行為の危険の程度，被害者が
自らの行為で助かる可能性，場合によっては保護法益に敵対する決意をなす動機を行為
者が有していたか否かという問いである。この展開の終着点を構成するのは， ドイツ連
邦裁判所も賛同する「客観的，主観的全行為事情の総合的考慮」である。この方法の実
践的な適用については，空手家の事例で説明を試みた。
最後に，上述のような議論の展開は故意認定の方法を根本的に変更したということも
指摘しておきたい。表象説と意思説は，対立しながらも，共通して，故意は（未必の故
意も）行為者の頭の中にある心理的事実であるという想定に立脚している（つまり，表
象か，可能な結果発生の内心的是認か）。故意の証明は，これらによれば，内心的な現
象の探知にその本質を有する。
これに対して，「あり得ぺき法益侵害を是とする決断」は，希な理念型的事例におい
てのみ経験的に認定可能な事情である。例えば，革ひも事例においては， 二人の強盗犯
人が彼らの砂袋による殴打が失敗した際に話し合って，「財物奪取を諦めるか，それと
も革ひもを使って被害者の生命を危険にさらすかのいずれかを選択しなければならな
い」などと言い合っていたとすれば，そうだといえるであろう 。しかし，通常の事例で
は，故意は，間接事実に基づく全体考察という方法に従うとき，心理的事実ではなく，
裁判官による評価的判断であることになる。ややパラドキシカルな表現が許されるとす
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れば，故意は，行為者の頭の中で形成されるのではなく，裁判官の頭の中で形成される
のである。故意の認定は，経験的な事実確認ではなく，規範的な帰属，すなわち裁判官
による評価的判断なのである。
その際，確かに行為者の行為の瞬間における心理状態を確認させるような全ての事情
が考慮されなければならない。しかし，上で説明を試みたように，多くの他の評価に関
わる事情もこの判断に関係づけられなければならないのである。そして，最終的な結論，
故意か過失か，を引き出すのは，いずれにせよ評価行動なのである。
この結論に， P亜然とする人もいるかも知れない。しかし，この結論には，存在論的な
ものから規範論的なものへの転換が現れており，これは最近の刑法解釈学の展開のその
他の場面でも特徴的な傾向なのである。このような考え方は，行為者が決断状況におい
て通常は，結果発生の可能性を真摯に受け止めるか否か，それを甘受するか否か等々に
ついて考えたりはせず，単に特定の態様で行為するといった事情にも適応できる。その
場合に，あり得べき法益侵害を是とする決断が表現されているか否かは，裁判官が評価
すればよいのである。
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